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“..1a jurisdiccion constituye al territorio como tal. Armado y
amurallado, equivale a configurado institucionalmente por ella.
Asi, los limites del territorio son los de la jurisdiccion y
viceversa. Sin jurisdiccion, el espacio no es mas que un simple
trozo de tierra, por delimitar y constituir, y como tal, abierto a

ser absorbido dentro de otro, como simple parte o dependencia
suya”.
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“Sobre estas bases, fruto de trescientos anos de labor erudita
de los juristas, se llego a distinguir en el jus commune una vasta
gama de seforios y comunidades en Europa: lugar, villa y
ciudad, asi como seforio, Estado y reino.

Todos ellos estan constituidos sobre la base de la dualidad

jurisdictio-territorium. La villa y la ciudad se diferencian del
simple lugar porque constituyen una republica local, bajo la
jurisdiccion de su ayuntamiento y dentro del marco de sus

terminos o limites.

De un modo similar, en las Siete Partidas se distingue, conforme
a la nomenclatura del /us commune, entre senorios, Estados y

. n
reinos
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“Aproximadamente medio siglo antes del descubrimiento, Pablo
de Castro (11441) sostuvo que la jurisdiccion es coherente al
territorio, en cuanto lo determina. O sea, éste es impensable sin

la jurisdiccion, del mismo modo que lo es una jurisdiccion que
exceda del territorio”.
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“Estas doctrinas cobraron inesperada relevancia cuando a raiz del
descubrimiento de las Indias y su conquista, se planted a la tarea sin
precedentes de constituir un continente entero. Entonces, se abrio en
ultramar un nuevo escenario y una nueva época para el ius commune,
donde el binomio /urisdictio et territorium, tornd posible su
conformacion institucional, al modo europeo”.

Prof. Dr. D. Eric Eduardo Palma



“El binomio /urisdictio-territorium, sirvié de fundamento para esta
constitucion de las Indias. Permitio introducir los mismos tres niveles
gue se conocian en Europa: local, territorial y universal.

En el plano local, la ciudad o republica consta de cabildo o cabeza
jurisdiccional y de términos. En el plano politico, el reino se constituye
sobre la doble base jurisdiccional y territorial. Similarmente, el plano
espiritual de la Iglesia se asienta bajo la jurisdiccion universal del Papa
y territorial de los obispos. Ahora bien, los tres planos tienen en comun
que la jurisdiccion se ejerza mediante oficiales”.

“En concreto, el gobierno local esta a cargo de oficiales de la republica;
el gobierno politico, de oficiales del rey, que conforman el Estado del
principe, el cual en rigor no es sino un Estado de oficios; vy, el gobierno
espiritual, a cargo de oficiales eclesiasticos”.
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“En el terreno teodrico, los juristas aplican a los pueblos y tierras conquistados, la
categoria de reinos nuevos, por constituir y, al efecto, acuden al binomio
iurisdictio-territorium”.

“Por este camino se hace entrar en el binomio /urisdictio-territorium no soélo el
espacio, sino sus habitantes, quienes se constituyen en sujetos de una
relacion con el principe, mediatizada por el territorio y no puramente
personal, como la del vasallo y su sefor”.

“Cabe ver en él el principio diferenciador entre los diversos Estados en las
Indias. Aunque tengan un mismo monarca, cada uno se limita, a la vez, al
territorio constituido por la jurisdiccion y a sus habitantes. Por decirlo
asi, se saben peruanos los que son gobernados desde Lima y chilenos, los que
los son desde Santiago. Este marco territorial e institucional prepara el
surgimiento entre ellos, de una conciencia patria”.
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Estos pOr Ser reinos Nuevos, no tenian una constitucion propia como
aquel Estaban por constituir...

“Siendo de una corona los reinos de Castilla e Indias, las leyes y
maneras de gobierno de los unos y los otros deben ser lo mas
semejante y conforme que ser pueda”.

De ahi que “en las leyes Y establecimientos que para aquellos Estados
se ordenaren, procuren (los del Consejo) de reducir la forma y manera
del gobierno de ellos, al estilo y orden con que son regidos los reinos
de Castilla &/ de Leon en cuanto hubiere lugar y se sufriere por la
diversidad y diferencia de las tierras y naciones” (Ordenanzas reales
del Consejo de Castilla).
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“En menos de cuatro décadas, 1527-1568, se erigieron otras siete
Audiencias reales en Indias, cada una con jurisdiccion suprema y
territorio propios. A la de México en 1527, primera del continente,
siguieron las de Panama, trasladada a Lima en 1542 y otras cinco mas
hasta 1568: las de Bogota, Charcas, Guatemala y Quito. En los
cuarenta anos siguientes, su numero subio a once, con la ereccion de
las Audiencias en Guadalajara, Manila, Santiago de Chile y la Relacao
en Bahia, las dos ultimas en 1609.

De esta suerte, rota la primitiva unidad jurisdiccional bajo la Audiencia
de Santo Domingo, se sentaron las bases del mapa politico de las
Indias, formado por estos doce Estados, que en su mayoria
subsisten hasta hoy”.
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“Bien miradas las cosas, la constitucion politica de un pais consiste en
sus instituciones fundamentales. Da lo mismo que haya o no un texto
escrito, que las reglamente. Sin embargo, en la  actualidad no es
raro entender por constitucion un documento y estudiarla como tal”.

“Las constituciones escritas, en cambio, reflejan una nocion diferente a
la anterior. Tienen un contenido mas o menos prefijado, sin importar
mayormente el pais para el cual se redactan. Son sustancialmente
iguales en Haiti que en Francia, en Australia que en Kenia”.
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“Con el tiempo estos textos tendieron a abultarse hasta el punto de
que el cuadernillo primitivo se transformo en un verdadero cddigo,
cada vez mas amplio y ambicioso...En todo caso, esta proliferacion de
disposiciones es mas bien inocua. De ellas pocas son relevantes y
muchas no pasan de ser pirotecnia, destinada a contentar a unos por
su inclusion en la constitucion y a otros por su no aplicacion. Asi lo que
el mundo de las constituciones escritas gana en amplitud, lo pierde en
eficacia”.

“A partir del siglo XX, los estudios sobre la constitucion experimentaron
un vuelco. Por decirlo asi, se desdoblaron. Detras de la fachada de las
constituciones escritas, que se suceden unas a otras hasta superar el
centenar en el siglo XIX y los dos centenares en el XX".
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“En otros términos, se desvanecio la impresion de que las
constituciones escritas habian reemplazado a las no escritas de los
siglos anteriores, cuyos origenes se remontaban a la conquista en el

siglo XVI, época a la que GONGORA califico de fundacional del Estado
indiano”.

“Sin mayor examen se habia dado por supuesta la desaparicion de la
constitucion historica, pero hubo que rendirse a la Evidencia. Lejos de
desplazarlas, la escrita a lo mas consiguio superponerse a €lla, y eso
precariamente. Esta nueva dimension de la vida constitucional, la
interrelacion entre el pais legal de las constituciones y el pais real de
las instituciones ha despertado cada vez mayor atencion”.
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“En el Nuevo Mundo los hechos hicieron saltar los esquemas a que esta
habituada la historiografia europea. Los Estados indianos tienen un origen
comun y una historia similar. Nacieron dentro de una monarquia multiple y sélo
al cabo de tres largos siglos se separaron de ella. Para comprender cabalmente
esta historia hay que partir de un conocimiento mas o menos exacto de la

monarquia hispanica, una monarquia multiple, compuesta de reinos, Estados y
sefiorios situados de ambos lados del Atlantico”.

“...reinos, Estados y sefiorios que la componen tanto en Europa como en Indias.
No obstante, muchos autores no terminan de comprender que los de Indias
fueran tales, del mismo modo que los europeos. En consecuencia, no entienden
su mdependenaa en el siglo XIX como separacion de la monarqwa sino que,
explicita o implicitamente, le atribuyen un significado fundacional. Lo que
equivale a dar por supuesto que el Estado y sus instituciones surgieron en
Hispanoameérica al tiempo de su se araC|on de las monarquias espafnola y
portuguesa y como resultado de ella”.
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“Al respecto, la arquitectura revela dos momentos complementarios. Se
comienza por €l plano local, representado al modo europeo, por
ciudades o republicas. Nace asi la América de las ciudades.En esta fase
inicial los pilares de la constitucién son los municipios y el monarca.
Pero esto dura tan solo los trece afos que median entre la llegada de
Colon vy el establecimiento de la Real Audiencia de Santo Domingo en
1511. Con ella se abre otra etapa, la de la constitucion territorial, es
decir la América de las capitales”.

“Este sequndo momento corresponde precisamente a la formacion del
Estado territorial, que se superpone a los nucleos locales y los engloba.
Mediante é€l, la naciente América indiana se integra dentro del mundo
europeo de los Estados. Como éstos tienen un caracter, en cierto
modo, definitivo, esta etapa se prolonga, en principio, desde 1511
hasta el presente”.
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“A partir de entonces, se constituye en Indias el Estado, con un
territorio, capital, gobierno, derecho e instituciones propias al igual que
los europeos. Este modelo se multiplica desde 1527 en adelante,
partiendo desde México o Nueva Espafia, hasta llegar, en 1609 a Brasil
y a Chile. La arquitectura da cuenta como la América de las ciudades
cede paso a la América de las capitales. A la larga, estos Estados
formaron, a su vez, a la nacidn, en la medida en que dentro de su
territorio germind entre los habitantes una conciencia patria o
protonacional”.
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“"De esta suerte, rota la primitiva unidad jurisdiccional bajo la Audiencia
de Santo Domingo, se sentaron las bases del mapa politico de las
Indias, formado por estos doce Estados, que en su mayoria subsisten
hasta hoy. Bajo cada nueva Audiencia, se constituyd un pais diferente,
del mismo modo que los Estados europeos, es decir, sobre la base del
binomio Jurisdictioy territorium. La jurisdiccion suprema de la
Audiencia delimita el territorio y, a la inversa, el territorio delimita, a su
vez, la jurisdiccion de la Audiencia. Al igual que en Europa, estos paises
nuevos cuentan con fronteras propias que definen, a la vez, un ambito
territorial y jurisdiccional, y cada uno con un centro o capital, su
constitucion, Instituciones y gobierno propios”.

“Entre el municipio y la monarquia se configura asi un estrato
intermedio, de caracter territorial, formado por cada uno de los reinos
indianos. En este sentido, puede decirse que la constitucion de la
monarquia comprende dos polos: uno centripeto, representado por el
monarca, y otro centrifugo, por los reinos”.
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“La expansion espafola y portuguesa en América tuvo un caracter...
No se trata de expediciones militares, basadas en la superioridad de las
armas, ni tampoco mercantiles, animadas por el afan de riqueza. Tuvo
fines mas altos. Combind uno temporal, con otro religioso. Se habla de
servir a Dios y al rey, o a ambas majestades. Esto le confiere
dimensiones ilimitadas: a/ rey infinitas tierras y a Dios, infinitas almas
dira el poeta. Cuantas mas, mejor. Los juristas lo fundamentan al
sostener que “es necesario conservar y pretender el fin temporal de la
poblacion y conservacion de las Indias, para que en ellas se consiga el
espiritual de su conversion con firmeza y permanencia”.

“La ciudad constituye una comunidad o republica local, constituida
bajo los poderes temporal y eclesiastico. Con autogobierno, a cargo del
cabildo o camara, territorio jurisdiccional propio, sus términos, y sus
habitantes de procedencia europea e indigena, tiene vida propia”.
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“...este divorcio entre Judicatura y Presidente es un signo de la
Consolidacion del Estado monocratico a costa del Estado jurisdiccional,
cambio de la constitucion, que se ha operado una vez mas de hecho,
sin necesidad de textos. Al igual que en el resto del undo hispanico, el
centro de gravedad de la constitucion es ahora el presidente por si
solo. El ocaso de la Judicatura tiene por contrapartida la consolidacion
de la monocracia, frente a la cual los gobernados no tienen recursos
judiciales sino tan sélo unas garantias de papel”.

Prof. Dr. D. Eric Eduardo Palma 20



“A diferencia de los de Europa los reinos de Indias son nuevos y
remotos. No tienen constitucion propia. Son, por decirlo si, un marco
vacio, por constituir y consolidar. Lo cual se lleva a cabo en los siglos
XVI y XVII, conforme al /us commune europeo, a partir de la
jurisdiccion. El espacio y sus habitantes se articulan segun el axioma
iurisdictio cohaeret territorium. Es decir, bajo la forma del Estado
jurisdiccional, imperante en el Viejo continente.

En concreto, la constitucion del Estado indiano se conforma sobre la
base de dos planos o niveles fundamentales, el local o0 municipal de las
ciudades y el territorial o politico del Estado mismo. En uno y otro la
jurisdiccion se desdobla en temporal y eclesiastica y, por lo tanto, es
siempre limitada a un area de la actividad humana. Cada una tiene una
esfera propia, de suerte que ninguna de las dos puede disponer
enteramente del hombre. La clave del Estado jurisdiccional es esta
multiplicidad de poderes, dos son supremos, el temporal y el
eclesiastico, y los demas menores, como el local de la ciudad”.
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“Como explica HESPANHA: “El (Jaoder estaba por naturaleza repartido y
en una sociedad bien gobernada, este reparto natural deberia
traducirse en autonom|a poI|t|co—Jur|d|ca (urisdictio) de los cuerpos
sociales, de suerte que esta autonomia no debiera destruir su
articulacién natural (coherentia ordo, dispositio naturae).

Entre la cabeza y la mano, debe existir el brazo y entre el gobernante y
los drganos ejecutivos, deben existir instancias intermedias. La funcién
de la cabeza (caput) no es pues, destruir la autonomia de cada cuerpo
social (partium corporis operatio propria), sino la de representar, por
un lado, la unidad del cuerpo y, por otro, mantener la armonia entre
todos sus miembros, atribuyendo a cada uno aquello que le es propio
(lus suum quigue tribuendi ), garantizando a cada cual su estatuto
(fuero, derecho, privilegio), ‘en una palabra, realizando la justicia”. En
este sentido, “Tan monstruoso como un cuerpo que se redujese a la
cabeza, seria una sociedad en la que todo el poder estuviese
concentrado en el gobernante”.
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“En la raiz del Estado territorial, de su capital y, sobre todo, de
su constitucion politica, esta el servicio a ambas maJestades Su
eje es precisamente la contraposicion entre el poder del

presidente o virrey y la autoridad de la Audiencia, que protege a
sus vasallos.

Desde la época del Barroco, este servicio a ambas majestades,
se completa en la trilogia Dios- -rey-patria, que con una leve
variante: Dios-patria-ley, recogen las constituciones escritas de
los paises mas estables de Hispanoameérica, Brasil y Chile,
donde pervive hasta el siglo XX".
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“Bajo ese signo, se opera, en la época de la Ilustracion, la ampliacion de
poderes y radio de accidn del gobierno, que caracteriza al Estado modernizador.

El apogeo de este Estado modernizador, se refleja en una red de

oficinas, ministerios e intendencias surgida entre mediados del siglo XVIII y
mediados del siglo XIX. Su agonia durante los siglos

XIX 'y XX, en el ocaso de la pluralidad de poderes propia del Estado jurisdiccional
bajo las constituciones escritas, que da lugar a la implantacion de hecho de la
monocracia y de la contraposmon entre Estado sociedad civil sin imperio”.

Pero el Estado jurisdiccional del siglo XVIII no es absorbente como el Estado
totalitario del siglo XX. Ni tampoco centralista a la manera del Estado liberal del
sido XIX. Reivindica para si, como atributos ropios del poder estatal, ciertas
regalias frente a los otros poderes establecidos”.
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“Pero ahora se trata de algo diferente. Gobernar no se entiende ya
unicamente como regir, en el sentido medieval y moderno de la
expresion: mantener a los vasallos en paz y en justicia; ampararlos en
la paz y en la guerra; proteger a la Iglesia y, en los reinos americanos,
Eoyar su labor evangellza ora. Ademas de todo esto, gobernar es
ora crear y promover las condiciones de la felicidad publica.

Esta dilatacion del ambito de la accidn estatal se refleja, entre otras
cosas, en el nuevo concepto de (alta) Policia dentro del cual se engloba

el ant|guo ramo de Gobierno con la nueva preocupacién por el bien y la
felicidad publica.
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“Vistas asi las cosas, lo que llama la atencion no es tanto la estabilidad
de la constitucion |nd|ana a través de sus sucesivas etapas, sino su
capacidad de renovacion y transformacion. Su quiebre se produce sélo
en el siglo XIX al romperse, por una parte, la colaboracion entre Estado
e Iglesia y, por otra, la sujecion del gobernante al derecho, a través de
la Audiencia, que abre paso a la absorcion de los poderes locales por el
poder estatal. Lo Unico que queda en pie es una monocracia tan
resistida como inevitable”.
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“Los intentos de contrarrestar la monocracia presidencial mediante una
constitucion escrita, conforme a doctrinas y modelos extranjeros no
resultan. Demasiado extranas Y artificiales estas construcciones de
papel son inoperantes. En varias capitales se alzan magnificos edificios
para el parlamento. Tal es el caso de Bogota, La Habana, Buenos Aires,
Montevideo. Pero no por eso se consigue que funcionen regularmente.

Las constituciones escritas no duran, los parlamentos tienen una vida
intermitente —solo en cuatro casos llegaron a completar medio siglo de
funcionamiento regular— las llamadas elecciones populares son
irregulares, tanto en cuanto a su celebracion como en cuanto al
respeto de sus resultados y los partidos politicos inestables. Este
escenario, en lugar de atajar la monocracia, empuja hacia ella, como
unica institucion capaz de velar por los intereses del pais

Segun Garcia Calderon, las constituciones maniatan al presidente.
Entonces, una de dos, o se atiene a ella y lo derriban por ineficiente o
se la salta y hace un gobierno como Dios manda”.
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“En suma, los pueblos hispanicos se debaten entre dos constituciones,
la propia del Estado jurisdiccional, que se resiste a morir y la escrita,
que no llega a durar. Detras de esta situacion aparentemente sin
salida, hay medio milenio de historia constitucional y factores que es
peligroso contrariar.

Bajo estas condiciones la vida politica se vuelve conflictiva, pero no por
eso deja de girar en torno a la antigua trilogia. Surgen primero
facciones y luego partidos politicos con dirigentes y sede permanentes
y la politica se hace sindnimo de lucha: por ideas por el poder y por los
cargos publicos”.
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Estado misional

“Que la Iglesia, jerarquia y fieles corrientes desarrollen una actividad
misional es aIgo normal. Pero que el gobernante temporal haga de la
evangelizacion su tarea primordial es un hecho muy singular. Un hecho
que Fuede recordar el imperio carolingio, pero que después solo se da
en el Nuevo Mundo y bajo la monarquia espafola. Asi pues el Estado
misional no es una institucion eclesiastica ni europea. Es una institucion
temporal. Pertenece al orden politico. Es una forma de monarquia y es
propia de la América indiana. No tendria razon de ser en la Europa
moderna, donde el monarca no tiene bajo su senorio pueblos enteros
que haya que incorporar a la fe”.
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“La expansion espanola y portuguesa tuvo caracter fundacional, no
colonial. Es decir, no se limitd a transponer, en lo posible, al Nuevo
Mundo formas politicas y culturales de una metrdpoli europea, sino
ue origind otras nuevas, analogas a las del Viejo Mundo, pero
gistintas de ellas. Este marco institucional hizo posible que surgiera
dentro de la poblacion indiana, por encima de las diversidades étnicas
y culturales entre sus componentes —europeos, aborigenes, mestizos,
negros y demas— una firme unidad de lengua, de espiritu y de
creencias. Gracias a ella, en lo institucional como en todo lo demas, la

relacion entre Hispanoameérica y Europa no es de dependencia sino de
comunidad cultural”.
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Varios

“Por su parte, el titulo de fiscal de la Audiencia de Charcas de Francisco
DE ALFARO, dado el 4 de octubre de 1597, dice: "...Tengo por bien 'y
es mi merced que agora y de aqui en adelante, quanto mi voluntad
fuere, seais mi Fiscal y Promotor de justicia en la mia Audiencia y
Chancilleria Real, que reside en la Ciudad de la Plata de la Provincia de
los Charcas, en lugar del Doctor D. Geronimo de Tovar y Montalvo, mi
Fiscal que ha sido de la dicha Audiencia y quiero que como tal mi Fiscal
de ella podais en la dicha Audiencia de los Charcas pedir y demandar,
acusar y defender todas aquellas cosas y cada una de ellas que
cumplan a mi servicio y patrimonio Real y a la execucion de mi justicia
K acrecentamiento de mis Rentas Reales, segun lo ha hecho y debido
acer el dicho Doctor D. Geronimo de Tovar y como lo hacen y pueden
y deben hacer los otros mis Fiscales de las otras Audiencias Reales de
2stcc|)_s Reynos y de las Indias, guardando las ordenanzas de la dicha
udiencia”
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“...como a tal gobernador le ha de pertenecer privativamente proveer
en las cosas de gobierno, salvo que porque esto se acierte mejor,
quiero y mando que en los casos y cosas que se ofrecieren de
gobierno, que sean de importancia, el dicho gobernador las haya de
tratar con los oidores de la dicha Audiencia para que le den su parecer
consultivamente, y habiéndolos oido, lo provea como mas convenga al

servicio de Dios y mio y a la paz y tranquilidad de aquellas provincias y
republica”.
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“Evidentemente, esta manera de tratar de los oficios no es casual. En
el derecho de los siglos XVI y XVII no se concibe un oficio sin una
competencia genérica. Esto significa que el titular de un oficio puede y
debe ejercerlo en todos los casos y cosas que caen dentro de su
competencia. Es decir, no se limita a cumplir ciertos deberes y
obligaciones determinados de antemano, como sucedera mas tarde
con los empleados de oficina dentro de la Administracion. En el ambito
de su competencia, el titular de un oficio actia por si mismo y bajo su
personal responsabilidad. Por eso no tiene sentido descomponer su
competencia en un catalogo de facultades y atribuciones fijadas de
antemano. Asi como los casos y cosas que se ofrecen en la practica no
se dejan encerrar dentro de una lista establecida de antemano,
tampoco las actuaciones del titular de un oficio”.
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“En otras palabras, en los textos y en la practica de la época el
ejercicio de un oficio se concibe en funcion directa de la realidad y, por
tanto, sujeto a las mismas contingencias que ella. Al derecho le
incumbe, entonces, prever quién es el sujeto competente para cada
caso y como ha de ejercer su competencia, pero no cuales han de ser
sus actuaciones. Aqui esta, tal vez, la mas profunda diferencia entre el
mundo de los oficios y el mundo de las oficinas y, por tanto, entre la
forma de realizar las tareas de gobierno en el Estado de los siglos XVI
y XVII y la que se impone en el Estado de los siglos XVIII y XIX".
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“Para completar estas notas sobre el perfil institucional de los oficios
reales, es menester advertir que en la delimitacion de su competencia
se atiende no solo a los distintos ramos o materias que abarca el
gobierno temporal: gobierno, guerra, justicia y hacienda.

Ademas, se distinguen diversos grados de competencia dentro de un
mismo ramo. Asl, por ejemplo, en materia de justicia, la Audiencia es,

en principio, tribunal de apelacion y los corregidores y alcaldes son
jueces de primera instancia”.

“...1a relacion entre oficios de mayor y menor jerarquia no supone
ningun tipo de subordinacion disciplinaria, como la que existira dentro
de [a Administracion entre oficinas superiores y oficinas dependientes,
?/ dentro de cada oficina entre el jefe y los empleados de la misma. En
ugar de actuar dirigidos desde arriba por los oficiales de mayor
jerarquia, los de menor jerarquia actuan, al igual que ellos, en uso de
una competencia que les es propia”.
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“En materia de gobierno la diferenciacién es menos precisa, pero no por ello
menos real. Se ﬁabla de una suprema jurisdiccién que pertenece al Principe, de
un superior gobierno que corresponde al Virrey y a los gobernadores, distinto
del sjmple gobierno, que pertenece a los corregidores. De esta manera, afirma
SOLORZANO que “al Principe le pertenece la suprema jurisdiccion, vngarmente
IIanglada superioridad o dominio, a la que se reservan las cosas arduas o
ineditas”

“En concreto, es una regalia real instituir los oficios, fijarles su competencia,
proveer los titulares de ellos, asignarles una remuneracion y exigirles su
responsabilidad por el ejercicio de los mismos. En este sentido, puede decirse
que la relacion con el Principe es la clave de todo el régimen ]urIdICO de los
oficios reales. Este principio basico aparece categéricamente afirmado en la
Recopilacion de 1680, pero habia sido reconocido y proclamado desde mucho
antes por los juristas. En el hecho habia sido puesto en practica desde los
primeros tiempos de la expansion en América”.
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“No es, pues, ninguna novedad que en la recopilacion se reafirme que
“el gobierno de nuestras Indias, Islas y Tierra Firme del Mar Océano
esta dividido en cargos y oficios de gobernacion, justicia y hacienda” y
que “como Rey y sefor natural y soberano de aquellas provincias nos
toca y pertenece la eleccion, provisidon y nombramiento de sujetos para
todos los cargos y oficios de ellas”.
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HISTORIA DE LA JUDICATURA

“En 1976 se cumRIen dos centenarios de significacion dentro de la historia
institucional de Chile. Los dos se refieren directamente a la Judicatura, pero en
rigor reflejan Transformaciones de mayor alcance institucional. Se trata del
primer centenario de la Ley organica de tribunales que entro en vigor el 1° de
marzo de 1876 y del segundo centenario de la Instruccion de regentes de 20 de
junio de 1776, que rigio hasta la vigencia de la ley antes hombrada.

Estas dos efemérides invitan a considerar la trayectoria de la Judicatura chilena
durante el lapso intermedio. Entre 1776 Jl 1876 transcurre un siglo denso en
transformaciones institucionales para todos los paises de derecho castellano o
portugues. El periodo se abre en el ultimo tercio del siglo XVIII con el apogeo
de las reformas de signo ilustrado, promovidas desde arriba, enérgica pero
paternalmente por gobernantes que rigen por la gracia de Dios y se cierra en el
ultimo tercio del siglo XIX con el apogeo de las reformas de signo liberal,
impuestas asimismo, desde arriba combativa pero soberanamente por mayorias
parlamentarlas que representan los ideales dominantes entre las oligarquias
partidistas”.
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“La presente investigacion intenta mostrar que la Judicatura se destaca
dentro de la institucionalidad chilena como un elemento con
significacion propia: no solo anterior a las constituciones escritas, sino
también, superior a ellas por su estabilidad y solidez”.

En el siglo XVIII se produce una transformacion del a judicatura que
recibe el impacto del paso de oficio a oficina: “Asi pues, la Judicatura
pierde su anterior preeminencia como guardadora del orden juridico
frente a gobernantes y gobernados para quedar reducida al amparo
por la via civil de los c}lerechos de unos gobernados frente a otros
(derecho privado) o por la via judicial-gubernativa de los mismos
gobernados frente a la administracion y de ésta frente a sus propios
agentes (derecho publico) y, en fin, de unos y otros derechos por la via
represiva (derecho criminal). En relacién a la Administracion, la
Judicatura se limita a resguardar la legalidad de las actuaciones de sus
agentes, sin entrar a examinar su gestlon misma, lo que se reserva
paulatmamente a los superiores jerarquicos respectwos
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“En particular se reafirma la obligacion de los jefes politicos, como el
gobernador o el intendente, de proceder con dictamen de la Real
Audiencia o del asesor letrado en asuntos importantes de gobierno y el
derecho de los afectados por providencias de gobierno a apelar de ellas
ante la misma Audiencia.

Dentro de la Judicatura, la jerarquia de sus ministros y oficiales
continda determinada por los respectivos oficios. Los mas elevados,
todos ellos letrados, son los que pertenecen a la Real Audiencia:
oidores y fiscal. A ellos se anade ahora el regente. La Audiencia, como
se sabe, es cabeza de la Judicatura ordinaria y maximo tribunal de
justicia en su distrito”.

“La introduccion de este nuevo magistrado en el seno de la audiencia
mira primordialmente a permitirle una mejor atencion de los asuntos
judiciales de su competencia. En particular, permite al tribunal
ocuparse de ellos con mayor independencia de su presidente. Este
cargo correspondia normalmente al titular del mando politico y militar
superior, que en Chile era el gobernador y capitan general”.
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En el caso de Chile el ingreso de la Judicatura en el Estado constitucional no le
impuso alteraciones de consideracion. Por lo que a ella se refiere, la
transformacion mas decisiva fue un recorte de su orbita de aCC|on con el
deterioro consiguiente de su importancia dentro del Estado. En lo demas las
instituciones judiciales, a diferencia de las instituciones politicas, permanecieron
virtualmente intactas. Lo cual contribuy6 a que dentro del Estado constitucional
ﬁe rogIUJera un distanciamiento cada vez mas marcado entre Gobierno y
udicatura

Lo anterior fue posible, en buena parte, debido a las reformas de fines del siglo
XVIII que condujeron, segun se vio, a establecer una relativa separacion
institucional entre Jurisdiccion y Administracion. Gracias a ella las instituciones
judiciales pudieron permanecer hasta cierto punto al margen de la
descomposicion de las instituciones politicas del Estado absoluto y de su ulterior
recomposicion bajo moldes constitucionales. Asimismo, gracias a esa
separacion, se reconocio dentro del nuevo Estado constltUC|onaI como privativo
de la Judicatura buena parte de su antiguo radio de accion. Para adaptarla al
molde de los tres poderes clasicos bastd con contraer su actuacion a las
materias de justicia, despojandola de toda injerencia en materias de gobierno”.
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“En cuanto a los derechos de los gobernados frente al Gobierno, se les
supone suficientemente cautelados por la ley constitucional y ordinaria
a que debe ceiiirse la actuacion de los gobernantes, por cuya
observancia corresponde, ademas, velar al Parlamento.

De esta suerte se cree haber establecido el imperio de la Ley en lugar
del arbitrio de los hombres. De ahi que la mision de amparar a los
gobernados frente a las extralimitaciones del poder se confunda con la
vigilancia de la legalidad en el ejercicio del poder y se la haga residir
primordialmente no en la Judicatura, sino en el Parlamento”.
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“Pero la suerte de la Judicatura en las distintas fases que ha recorrido
el Estado constitucional en los paises donde se ha establecido su forma
totalitaria nada tiene de singular. Después de todo es la misma que
corren también otras instituciones fundamentales, como las
municipales, las universitarias o las gremiales. También estas
corporaciones de vecinos, de estudiosos o de profesionales son
afectadas primero por el centralismo administrativo del Estado
constitucional en su fase liberal para desaparecer, luego, como tales,
en su fase socialista, tragadas por el expansionismo absorbente de la
Administracion”.
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“La dualidad Justicia-Gobierno dentro de los fines del Estado de la
epoca del absolutismo ilustrado se resuelve en la epoca constitucional
en una clara preeminencia del Gobierno sobre la Justicia...

De ahi que invariablemente este Poder judicial o tercer poder del
Estado como se le denomina en la doctrina constitucional sea en
realidad el Ultimo de los tres y esté de hecho muy por debajo de los
otros dos. Asi lo reconocen por lo demas los primitivos tedricos del
constitucionalismo, quienes no hacen misterio de su desconfianza hacia
la Judicatura”.
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“Por grande que sea su dependencia del Ministerio de Justicia, como lo
es en el hecho en el primitivo Estado constitucional, no es absorbida
por la Administracion mientras subsistan materias sobre las cuales
exclusivamente ella tiene jurisdiccion, en las que, por tanto, al
gobleano corresponde concurrir Unicamente en calidad de parte Yy NO

e poder

Tal es, repitamoslo, la clave de la persistencia de la Judicatura como
institucion diferenciada frente al Gobierno. Asi lo demuestra, por lo
demas, el hecho de que al menos en algunos paises como Chile se
revierta en cierto modo la situacion en [a fase liberal- -parlamentaria. Se
atenua entonces la dependencia de la Judicatura en relacion al
Ministerio de Justicia, lo que determina un afianzamiento de su
posicion frente al Gobierno”.
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“Tal ha sido al menos el caso de Chile, donde la Judicatura, al contrario
de lo que ocurre en los Estados totalitarios, parece tender a recobrar
en forma lenta pero segura la posicion que tuvo en el Estado antes de
la implantacion del constitucionalismo de procedencia europea y
estadounidense. A ello ha contribuido en buena parte, sin duda, su
estabilidad institucional, muy superior a la de las instituciones politicas.
Ella ha permitido hasta hoy a la Judicatura sobrevivir a todos los
regimenes y a todos los gobiernos, que unos en pos de otros se han
sucedido desde la dictacion de la primera constitucion escrita a
comienzos del siglo pasado”.
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= Constitucion y reconstitucion. Historia del Estado en
Iberoamerica 1511-2009, editorial AbeledoPerrot Legal
Publishing, Santiago de Chile, marzo 2010

= El Estado surge “...en la Europa del siglo XII, con un perfil muy
definido: su fin es mantener en paz y en justicia a las gentes y
su principal institucion son los oficios”.
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“Mientras el Estado jurisdiccional- mal llamado todavia por algunos
Antiguo Régimen o Estado absoluto-, descansa sobre la pluralidad de
poderes y la proteccion de las personas, el Estado monocratico de la
constituciones escritas descansa sobre la exaltacion del poder frente a
una sociedad atomizada, sine imperio, en consecuencia, sustituye la
proteccion de las personas por la igualdad de los individuos”
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El Estado jurisdiccional indiano fue posible porque el “monarca articuld estas
tierras y pueblos, a la manera estatal europea, bajo suprema jurisdiccion de
diversas Audiencias. Cobré forma asi la pIuralldad de Estados ...Cada uno tiene
su territorio y sus fronteras, su poblacion y sus instituciones propias. Entre ellas
esta la Iura?,dad de poderes — supremos Yy menores -, las dos republicas, de
espanoles y naturales, vy, las formas de proteccion de las personas y sus bienes
— honor, vida hacienda - frente al poder y los poderosos y no en ultimo lugar la
evangellzaC|on

El Estado protonacional del Barroco lega la nacién.

El Estado modernizador (siglo XVIII) suma al estado jurisdiccional la
busqueda de la felicidad mediante un gobierno eficiente y realizador.

El Estado monocratico y el ocaso de la modernidad racionalista (siglos XIX a
XXI) es el de la “reconstitucidon del Estado”.
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“Tras su independencia, se desencadena en estos Estados su
reconstitucion y con ella un choque entre el pais real de la
constitucion jurisdiccional y el pais legal de las constituciones
escritas, que fue un tema recurrente entre los autores del siglo XX. A
la dualidad Judicatura-Administracion sigue una monocracia
sostenida por la Administracion, bajo la cual el Estado de
Derecho se deteriora. Solo pasados dos siglos, a partir del Estado
Novo, se revierte su erosion, renace la pluralidad de poderes y la
proteccion de las personas” (pag.. 8).
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“El colapso de las dos monarquias { Espafiola y Portuguesa} multiples
frente a la invasion francesa de 1807 y 1808, marco un vuelco en el
mundo hispanico. La serie de grandes realizaciones de las centurias
anteriores - estabilizacion, consolidacion y modernizacion — dejo paso a
otra marcada por grandes desajustes: primero desarticulacion de la
monarquia hispanica, luego autodesarticulacion de sus Estados
sucesores y por reaccion, rearticulacion de los mismos”.

“Los siglos XIX y XX fueron los mas agitados de la historia de estos
Estados. Su independencia dio Fabulo a un afan de reconstitucion
segun modelos extrannjeros...el binomio Audiencia-Presidente dejo
paso a la primacia del Presidente, Unico capaz de mantener el orden...

“Citando a Reinhard sefala “otras caracteristicas del Estado, como
democracia y derechos humanos, son aiadiduras que pueden
muy bien faltar sin menoscabo del Estado de Derecho. La
monocracia en cambio, aparece como el fundamento sine qua non de
la constitucion efectiva” 2(pag., 43)
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La independencia produjo una “quiebra de la constitucion jurisdiccional, es decir
una suerte de desartlcuI]aC|on .sin una monarquia que los sustentara estos
Estados quedaron abandonados a si mismos: su gobierno cayé en manos del
primer ocupante, quien ademas carecio de instituciones que limitaran
efectivamente sus poderes y protegieran efectivamente a los gobernados. De
ahi, la seqguidilla de gobiernos y de abusos contra las personas, proverbial en el
mundo hispanico de los dos ultimos siglos”

“Dificilmente se pretendid hacer realidad la frase de autores extranf'eros como
Rousseau, de reemplazar el gobierno de los hombres por el de las leyes. Es
decir, se intentd substituir el fundamento del Estado, personal efectivo y
naC|onaI por esta entelequia ... Transformar al monarca en un mero Jefe de
Estado, equivale a dejar al Estado entregado a su suerte, sin una piedra angular

ue le permlta sobreponerse a los poderosos y a los vaivenes de los intereses
ﬁomlnantes El Estado desaparece como lugar geométrico de quienes se
dedican al servicio publico y se convierte en botin o instrumento de los
fuertes...En la eliminacion del factor personal se jugo la suerte del Estado ..
girzlgtlo‘}ng;mmalmente pero al servicio de los mas dispares intereses” (pags

y
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Se desarticuld a las personas y a los pueblos “para hacer lugar a un
pueblo, en singular, compuesto de individuos aislados entre si y (sic)
indefensos frente al poder y a los poderosos.

Para empezar las personas y sus bienes concretos —honor vida y
hacienda- no tardaron en verse reducidas a individuos numéricamente
iguales y con los mismos derechos, genéricos e inasibles. Mas o menos
rapidamente, se desmonté en todos estos paises la proteccion

judicial de las personas necesitadas, para implantar la

iIgualdad entre los individuos, que naturalmente favorecia a los
mas fuertes frente a los mas débiles. Su suprimio la proteccion judicial
efectiva contra actos de gobierno, a cambio de garantias individuales
de papel” (pag. 46).
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En la segunda mitad del siglo XX proliferaron las instituciones estatales
y paraestatales que, en lugar de resolver los problemas de su
competencia, se dedicaban a cultivarlos, a fin de fomentar asi su
importancia, su personal, y no digamos nada, su presupuesto. En Chile,
al menos, de la llamada politica social se aprovecharon entre 1938 y
1973 mas los funcionarios que la tenian a su cargo que los presuntos
asistidos” (pag. 47)
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La quiebra de la monarquia termino con la sucesion regular en los
gobiernos y se instald la anarquia y los golpes de Estado. Ya decia
Edwards en 1918 “decir que la democracia es un absurdo en estos
paises, parece hoy dia una trivialidad”. (pag. 48).
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= Gabriel Salazar, Construccionde Estado en Chile (1800-
1837), Editorial sudamericana, 2005
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“El abrumador predominio de la tradicion portaliana en la
memoria politica de Chile ha excluido, minusvalorado y hecho
olvidar las tradiciones vinculadas al espacio comunal de la
produccion, donde, como se sabe, las clases productoras
han tendido y tienden a desarrollar concepciones
politicas participativas, comunales, de vecindad
democratica y, ciertamente, descentralizadas” (pag. 26).
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Desintegrado el Imperio Romano Occidental “las comunidades
locales ?Ios pueblos) debieron organizarse por si mismas...todo
lo cual las llevd a construir un mancomunado poder
productivo, un derecho consuetudinario surgido de la
solidaridad requerida para tiempos de riesgo, y una
pra?matlca soberania comunal que se arraigo

ndamente en su memoria colectiva y en su
|dent|dad cultural. Los cataclismos experimentados por las
superestructuras comerciales y politicas de Occidente, que se
extendieron durante diez siglos (del V al XV) no |mp|d|eron que,
bajo tal voragine, perdurara y aun madurara un modo de
reproducir la vida de evidente caracter comunal, accionado por
un poder plebeyo referido fundamentalmente a esa
reproduccion, y que, por su misma naturaleza social, generd
una consistente memoria de si misma junto a una fuerte
identidad local” (pag. 41).
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Los historiadores han “obviado los procesos productivos
vecinales y culturales que, en paralelo, tuvieron lugar en el bajo
fondo popular de las sociedades medievales donde se
configuraron tradiciones y soberanias de sorprendente
vitalidad cultural, y no poca — aunque consuetudinaria —
legitimidad ,Lurldlca y I|1)0I|t|ca . En verdad, el poder plebeyo
de <<los pueblos>> se hizo sentlr sino también diez siglos
después, para precipitar su ocaso” (pag 42).
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“La tradicion democratica acumulada por esos campesinos y artesanos
dispuso asi de un tiempo excepcionalmente largo para aparecer,

resistir y consolidarse (desde luego, en algunas regiones mas que en
otras), sin que sobre ella Iograran instalarse aparatos estatales,
clases mercantiles y sistemas de dominacion suficientemente
legitimos, representativos y durables... Los ayuntamientos no
eran otra cosa que una forma evolucionada de las asambleas
soberanas del vecindario productor, que es donde se tomaban las
decisiones de como administrar, explotar y asegurar las fuentes
materiales de la vida” (pag. 43)
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“El <<ayuntamiento>> llegd a tener, asi, no solo un significado
productivo y comunal, sino también un alcance politico referido
a la institucion (popular) de la <<reyecia>>. Sin duda, eso
convirtio a los ayuntamientos en la fuente o repositorio
tangible de la soberania popular (que fue la sintesis de
la soberania productiva y la soberania germanica). Debe
considerarse que las comunidades de <<campesinos libres>>
nunca desaparecieron del escenario medieval, ni perdieron <<la

organizacion y control de la produccion, que estuvo siempre en
manos de los mismos villanos” (pag., 43).
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“La administracion de <<lo propio>> llevaba naturalmente a la
formacion de un derecho politico popular que, por prevenir
de los usos y costumbres de la vida cotidiana, debia fundarse en
la l0gica interactiva y verbal del hombre y mujer comunes. Y
éstos no eran otros que los <<villanos>>...se produjo...un

modo comunal de conservar y/o entender la soberania”,
(pag. 43).
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“La necesidad de negociar el emergente derecho de dominacion
con el soterrado derecho de los <<pueblos>> inauguro asi un
tiempo historico flexible, é]ue permitio a esos pueblos
prolongar el ejercicio de su soberania local y de sus
instituciones locales hasta mas alla del limite (siglo
XVIII) sobre el cual la modernidad proclamaria su hegemonia
general. Aunque, claro esta, en posicion defensiva y en
retroceso bajo el peso creciente de esa hegemonia” (pag. 45).

En el siglo XIX “La legitimidad de <<dominacion>> no podia
fundarse en la soberania local (productiva) de los villanos, sino
en principios abstractos de reflejo universal... el Derecho
de Dominacion se afianzo, de todos modos, parcelado dando
nacimiento al abigarrado derecho de los Estados
<<nacionales>> (pag. 45)
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“Por eso mismo, la accion impositiva del Derecho de
Dominacion constltuyo una persistente guerrilla de exterminio
contra el Derecho Consuetudinario de <<los pueblos>>;
los cuales década tras década, siglos tras siglos, vieron como la
monarquia absoluta primero y el Estado Nacional moderno
despues, cercenaban sus viejos <<privilegios>>, sus

prerrogativas y sus < <fueros>> pero sin pem’er /a memoria de
ellos..." (pag. 46)
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“Se fue configurando un derecho mixto, formado por los usos y
costumbres de la soberania comunal y por las normas generales
establecidas por el Rey...Ese derecho mixto formalizo,
compatibilizé y generalizo, en términos amplios, la democracia
interna de los pueblos. Les dio, por reflejo real, un lenguaje
comun, una conciencia politica <<naC|onaI|zada>> un
referente central (La Corona) y una posibilidad de proyeccion
hacia la <<nacion>>....Y va a ser esta nueva tradicion (construida
sin desalojar la vieja) la que regira el comportamiento de los nuevos
<<villanos>>, quienes, al ser marginados por la opresion que el
monopolista sistema mercantil descargaba sobre la economia de los
pueblos, dirigieron entonces su creciente vagabundaje en direccion al
Nuevo Mundo conquistado por Castilla y Aragon.

De este modo, formalizada por los propios reyes, la democracia
republicana de los pueblos se traslado, en alas de la memoria
popular y los escriupulos del Rey, a Hispanoamerica” (pag. 61).
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El Rey entendid que “era preciso retomar el Derecho de los Pueblos,
a no para <<las villas, aldeas y lugares” de la vieja Espana, sino para
as nuevas ciudades que requerian para si a los viII]anos ultramarinos
del Imperio.Era preciso reconocer, en el nuevo tipo de
ayuntamiento...la misma soberania popular detectada en los viejos
ayuntamientos de la Europa medieval y postmedieval. En América, la
antigua soberania popular reaparecio bajo otras formas...De
este modo, rejuvenecido y modernizado, el Derecho de los
Pueblos reaparecio bajo algunas de las formas locales del
Derecho Indiano... -al reconocerles el rey la condicion de vecinos e
hijosdalgo les otorgd - la condicion de ciudadano de las
<<republicas>> gobernadas localmente por los
ayuntamientos y cabildos coloniales...la republica concentraba la
soberania popular en la organizacion politica de la comuna, segun si
ésta fuese villa, ciudad o lugar” (pag. 67)
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“Los reyes, por tanto, se esmeraron en no invadir el espacio
comunal donde operaba la soberania de la Republica...la
soberania real (de derecho divino) entendia que su verdadero
interlocutor no era la burocracia real, sino los representantes de la
soberania de <<los pueblos>> (pag. 71).

Pero los reyes necesitaron de recursos y vendieron cargos por lo que
“dejaron la soberania comunal (que cobijaba también a los ciudadanos
comunales mas pobres) a merced de las burguesias coloniales, y
la vida republicana reducida a los manejos de los intereses propios de
los mercaderes y grandes hacendados que, con su dinero, rematando
oficios, podian reivindicar para si el Derecho de los Pueblos, la
soberania comunal y, progresivamente el gobierno de las colonias”
(pag. 73).
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= La soberania popular por segunda vez volvia a refugiarse en
la memoria de los pueblos.

= En el siglo XIX fue instalada, sobre la base de subordinar la
democracia de los cabildos y transmutar la soberania viva de los
pueblos, la soberania abstracta de la <<nacion>>.
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= Del poder constituyente de asalariados e
intelectuales (Chile, siglos XX y XXI), Lom,
2009
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“Y asi ocurrio en los pueblos del Chile colonial y post-colonial. Fueron
casi tres siglos en que esos pueblos (que sumaban cerca de 50 a
comienzos del siglo XIX) practicaron — en un cierto
enclaustramiento — soberania productiva, gobernanza
comunal, convivencia laboral y festiva, religiosidad ritual y un
sentido democratico participativo de <<lo politico>> local".
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“Ha sido una practica tradicional en la historia de Chile del siglo
XX, particularmente desde 1908 en adelante —dejo constancia que
Salvador Allende nacié en 1908, el mismo afio en que se fundo la
Federacion Obrera de Chile-, que tanto la clase politica civil como
la clase politica militar gobiernen con arreglo a sus propios
codigos internos y no de acuerdo con el estado actual y vivo de
la memoria social y ciudadana... se orientan, en cambio, por la
memoria oficial, que es la misma que las clases politicas construyen.
Una memoria auto-legitimadora” (pag. 157).

“Ese modo retorcido de <<gobernar para el pueblo>> constituyo
una parte esencial de la cultura politica que predominé en
Chile desde 1838 a 1973...Salvador Allende creyo en ese
discurso, creyo en esa memoria, se rigio por ese breviario y se jugo la
vida por realizar su proyecto politico sin salirse de los marcos que esa
memoria definia * — y que negaba la memoria popular de soberania
ciudadana y constituyente- (pag. 160).
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“Situados en el rol estructural de salvadores...los politicos pudieron
reproducirse como <<clase>>, en el pinaculo de su prestigio, partido
por partido, sin excepcion. Nunca antes y nunca despues tuvieron tal
grado de adhesion...y tal legitimidad democratica sus mecanicas fiestas
electorales...Y nunca se hablé tanto de industrializacion,
desarrollo y justicia social para, al termino de medio siglo de
frenetica actividad, no lograr nada: ni desarrollo, ni
industrializacion, ni justicia social. Y esta fue la tragedia de la
politica revolucionaria de Eduardo Frei Montalva y de Salvador
Allende Gossens: arriesgar la revolucion social-productivista
estando enjaulados técnicamente en el Estado Liberal de 1925,
sin cambiar la Constitucion respetando hasta morir la Carta
Fundamental ilegitima redactada manosamente por Alessandri y su
grupo de mejores amigos” (pag. 118).
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“De ese modo, el Estado de 1925, que nacio impotente como poder
desarrollista y revolucionario, solo pudo engendrar politicas
populistas de desesperante giro circular y frustrante
improductividad final. Peor aun: el cancer de nacimiento que lo
corroia se lo transmitia y contagiaba a las coaliciones politicas,
que como el Frente Popular y la Unidad Popular, intentaron
asumir el desarrollo y la revolucion en serio, y lo que es peor, se
los transmitio tambien a la clase popular, que permuto su
majestuosa soberania por un miserable peticionismo,
inutilizandola como fuente de poder para los momentos en que
sus <<vanguardias>> se hallaran impotentes frente a la historia y la
ciudadania, tanto como el Estado que tanto respetaban, como ocurrio
entre 1969 y 1973...1a carcaza protectora inventada por Alessandri en
1925, cuyos tortuosos intersticios sedujeron tanto y por tanto tiempo a
If]fgﬁlites reformistas y revolucionarias del periodo 1938-1973" (pag..
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“La izquierda <<politica>> -compuesta de partidos con representacion
en el Congreso, no por organizaciones sociales autonomas- intento,
entre 1938 y 1973, realizar su programa revolucionario utilizando el
Estado Liberal de 1925 como fuente de poder. Pero el unico poder real
que el Estado le permitio fueron los <<resquicios legales>> (Eduardo
Novoa) que Carlos Ibahez, con su obsesion populista, habia creado ?/
abierto en |la carcaza estatal alessandrista, y que quedaron alli
después de su caida como execrencia constitucional y modo
qul{sliéa) de gobernar un Estado liberal, para la posteridad”
pag.
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“Salvador Allende actuo siempre respetando tres <<articulos

de fe>> -diria yo- y digo fe porque eran convicciones anti-
civicamente constituidas, en un comienzo por Alessandri Palma e
Ibanez del Campo...La primera: fe en la ley...” (pag. 160).
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“En el periodo 1938-1973...1a nueva clase politica creyo estar
desarrollando y democratizando, a la vez, el Estado, la Sociedad y el
Mercado...esa estrategia desencadend una serie de movimientos
involutivos, con retrocesos importantes...desaparecieron -por ejemplo
— las sociedades mutuales y mancomunales, el periodismo social libre,
la autoeducacion ciudadana, la administracion popular del fondo social
destinado a la prevision, la polltlca de origen y esencia comunales, y la
actividad colegisladora y constituyente de la ciudadania. A cambio se
promovio la hegemonia de los partidos (dirigidos por <<bancadas
Farlamentarlas> >), €l sindicato industrial (centrado en la lucha contra
inflacidn), el periodismo de partido, la educacion formal centralizada
en el Estado ... Asi, el ciudadano soberano fue siendo empobrecido
hasta convertirlo en un mendicante individuo- -masa, donde todos, en
lugar de nadar por si mismos, confiaron con toda fe y lealtad que, ante
gl:t;asl)qyler asfixia, los rescataria la gran Arca de Noé (el Estado)” (pag
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= Sintesis:

A. Ambos autores coinciden en el diagndstico general: el Antiguo
Régimen fue una época de oportunidades para los sectores populares:
desarrollo de la soberania comunal y la democracia productiva en un
caso; proteccion de huérfanos, pobres, viudas e indios en el otro.

B. Para ambos autores la construccion de Estado Constitucional implico
un deterioro de la posicion de las clases mas débiles haciendo ambos
responsables a la conformacion de un Estado al servicio de intereses
mercantiles en un caso; y al servicio de partidos politicos en el otro.

C. Ambos plantean una posicion altamente critica del rol de la
democracia politica en el Chile republicano: coinciden en la critica a los
dirigentes politicos y los partidos.
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D. En ninguno de los dos discursos tienen los derechos humanos un
lugar o posicion relevante: se propone una vision absolutamente

disminuida de los mismos. Los sectores populares estaban mejor en
una sociedad sin democracia formal y sin declaraciones de derechos.

E. Para ambos autores el periodo de 1938-1973 fue una época pérdida
desde el punto de vista de la relacion individuos, grupos sociales y
Estado. En un caso se presenta un Estado cautivo por los partidos y
sus intereses mezquinos configurandose una administracion
irresponsable en la medida que no puede ser controlada por la
judicatura. En el otro se denuncia la formacion de una clase politica
que prisionera de las formula de Estado Liberal renuncio a las
posibilidades del poder ciudadano de la democracia productiva para
encerrarse en las formulas legales y construir la apariencia de una
reforma o una revolucion. La propia experiencia politica de Allende y
del Gobierno Popular resulta denostada por no recurrir al Foder popular
conservado en la memoria y en las practicas recientes de los sectores
populares.
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F. Coinciden también en la falta de valoracion de la férmula politico
juridica del Estado constitucional. En un caso por no respetar la
constitucion historica, en el otro por no ser expresion de la soberania
productiva.

G. Ambos construyen su discurso de critica del Estado Constitucional,
del sistema democratico (formal), de las declaraciones de derechos
humanos, de los partidos politicos, de los politicos a nombre del mismo
sector social; los pobres y los desvalidos. En un caso se les presenta en
una situacion de debilidad frente a los poderosos y oprivados de los
medios de defensa que proporcionaba el poder neutral del rey; en el
otro como un sector social apropiado del control de su destino y objeto
de atropello por los sectores de la elite mercantil y su proyecto
centralizador y homogenizador.

Prof. Dr. D. Eric Eduardo Palma 79



H. Ambos recurren a la figura histdrica del Estado Portaliano. La obra del
Ministro y sus ideas les permite a ambos articular la explicacion historica. En un
caso el recurso persigue valorar la accion del Ministro en el otro se le identifica
como el cabecilla de la oligarquia mercantil que arraso con el poder de la
soberania y ciudadania democratica productiva.

I. Ambos configuran un entramado conceptual que les permite diferenciar el
planteamiento en la superficie, siendo idéntico en el planteamiento de fondo: la
critica al estado constitucional, la democracia y las declaraciones de derecho.

J. Ambas interpretaciones permiten cuestionar el rol del Estado, del Derecho y
de la profesion de abogado en el seno de la propuesta republicana.

Prof. Dr. D. Eric Eduardo Palma 80



